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“义”与法治社会建设的本土资源
——— “先尽亲邻”习惯的再探讨

凌　　鹏

摘　要：中华优秀传统法律文化中包含着对德治与法治关系的丰富讨论，“义”

是中国传统社会中维持社会秩序的重要思想资源。“先尽亲邻”这一土地买卖习惯

构成了识别 “义”的关键视角，但民国以来对 “先买权”的理解未能把握其中包含

的 “义”之逻辑。“先尽亲邻”强调对买卖双方主体的 “义”的要求，而非对权利

的分配。通过对历史和案例的社会学分析，可以发现该习惯经历了由国家法律变为

民间习惯，又被法律所限制的复杂过程。“义”的逻辑带来了行动者在道德层面的

自主空间，既需要司法主体的裁断，又构成法的道德基础。这一逻辑背后所包含的

德与法的对立与统一，对于推进依法治国和以德治国相结合的法治社会建设具有重

要启发意义。
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作者凌鹏，北京大学社会学系副教授 （北京　１００８７１）。

一、问题的提出

法治社会是构筑法治国家的基础，法治社会建设是实现国家治理体系和治理能

力现代化的重要组成部分。依法治国和以德治国相结合是加快法治社会建设的必然

要求。习近平总书记指出：“治理国家、治理社会必须一手抓法治、一手抓德治，既

重视发挥法律的规范作用，又重视发挥道德的教化作用，实现法律和道德相辅相成、

法治和德治相得益彰。”① 从 《论语》《孟子》等经典文献到 《唐律疏议》等历史文

献，中华优秀传统法律文化中包含着对德治与法治关系的丰富讨论，蕴含着化解德

法张力的实践智慧，对于推进高质量发展阶段融会德治、法治的法治社会建设具有

启示性。

２０世纪末以来，法 律 社 会 学 研 究 在 积 极 推 动 中 华 优 秀 传 统 法 律 文 化 创 造 性 转

化、创新性 发 展 方 向 持 续 努 力。以 本 土 法 治 资 源 探 讨 为 例，苏 力 围 绕 《秋 菊 打 官
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① 《十八大以来重要文献选编》（中），北京：中央文献出版社，２０１６年，第１８５页。



司》，展开对 “讨说法”的本土探讨。所谓 “本土”不仅意指中国当下，更是指在法

律实践的历史长河中形成且一定程度在当下仍起作用的中国人的价值、观念、心态

等。① 立足中国实际的法治 社 会 建 设，必 须 考 虑 中 国 人 固 有 的 价 值、观 念 和 心 态，

才能实现依法治国与以德治国的结合。

传统中国社会中的 “义”，作为一种处在德治和法治之间的深层逻辑，也是中国

法治社会建设中重要 的 本 土 资 源。既 有 研 究 对 具 有 本 土 特 色 的 “义”与 近 代 以 来

“权利—义务”话语的遭遇和转化有一定讨论，但是多聚焦于 “义”与现代 “义务”

的相似性，以及相对于 “权利”的优先性，未能充分把握 “义”作为中国本土社会

道德话语的主体性特征。作为中华优秀传统法律文化关键道德概念的 “义”，强调先

尽己而后责人，且这种思考方式被带入了社会生活和司法实践的各个领域，在当代

中国社会仍然发挥重要作用。前述 《秋菊打官司》中 “讨说法”的各种形式，本身

也是 “义”之逻辑的具体表现。
“义”的这种实践特征，要在具体事件中才能得到充分呈现，本文选择从 “先尽

亲邻”这一自宋延续至晚清民国的民间习惯入手研究 “义”之逻辑，为中国法治社

会建设中的德治与法治融合提供有益启发。

一、从 “习惯与法律”到 “权利与义务”

社会道德习惯与法律之间的关系，是德治和法治关联的典型体现。特别是对于

中国传统社会而言，习惯所表现出的人与人之间的关系状态，是相对独立于传统法

律的 “礼治秩序”② 的集中表现。而从晚清到近代，这一对于习惯的理解，开始受

到西方法律体系的影响。在从 “习惯与法律”向 “权利与义务”话语的转变过程中，
“义”这一中国传统社会生活中的重要行为逻辑得以呈现。

中国传统社会有习惯，但是并没有 “习惯法”的称呼。对于清代是否有习惯法

这一问题，众多学者有各自不同的理解。③ 但不管学者如何理解清代习惯 （或习惯

法），在清末民初的法律改革中，习惯都确实作为一个重要因素被纳入了法律体系。

而从清末到民国的民法立法和司法工作，都遵循法律明文—习惯 （或习惯法）—条
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参见苏力：《法治及其本土资源》，北京：中国政法大学出版社，１９９６年，第３—２３页。
参见费孝通：《乡土中国　生育制度》，北京：北京大学出版社，１９９８年，第５６—５７页。
参见Ｓ．斯普林克尔：《清代法制导论：从社会学角度加以分析》，张守东译，北京：中

国政法大学出版社，２０００年，第１２８—１３０、１５７—１５８页；李力： 《清代法律制度中的

民事习惯法》，《法商研究》２００４年第２期；黄宗智：《清代的法律、社会与文化：民法

的表达与实践》，上海：上海书店出版社，２００７年，第１０７—１３０页；巩涛：《失礼的对

话：清代的法律和习惯并未融汇成民法》，邓建鹏译，《北大法律评论》第１０卷第１辑，
北京：北京大学出版社，２００９年，第８９—１２０页。



理 （或法理）这样一个法源顺序。① 但这里的习惯法，并不能等同于习惯本身，而

是有其明确规定。１９１３年大理院上字第３号判决例确定了习惯法的四个要件：（１）要

有内部要素，即人人有法之确信心；（２）要有外部要素，即于一定时期内就同一事

项，反复为同一行为；（３）要系法令所未规定之事项；（４）要无背于公共之秩序及

利益。②

在这一规定下，不少民间习惯被排除于习惯法之外。③ 这 一 由 习 惯 到 习 惯 法 的

改造过程，为我国近代法律发 展 作 出 了 重 大 贡 献，但 这 一 过 程 中 也 出 现 了 现 代 法

律思维对传 统 习 惯 的 “误 解”。例 如 “亲 邻 先 买” （传 统 多 称 作 “先 尽 亲 邻”）的

本义是在土地、房宅的买 卖 中，要 先 征 询 亲 族、邻 人 的 购 买 意 愿，而 这 一 点 往 往

被理解为亲族、邻人的 “先 买 权”，然 后 认 定 其 因 “背 于 公 共 之 秩 序 及 利 益”，排

斥在法律体系外。④ 而典当、租佃习惯，则在被理解为典权和佃权后，纳入法律体

系之中。⑤

这一过程是由礼治秩序中的德治向近代法治转化的过程，会对传统习惯自身的

逻辑造成扭曲，并且忽略了很多重要信息。如果不是从权利与义务的角度，而是从

习惯自身的逻辑出发，有没有可能对习惯及其与法律之间的关系产生新的理解？在

法律社会学中，广义的法不仅包括法律条文，更包含支撑法律的社会行为逻辑。中

国传统习惯中的行为逻辑，与支撑西方法律系统 （这既包括成文的现代法律，也包

括习惯法）的逻辑有很大不同。在探讨中国传统习惯与法律的关系时，首先需要从

更深层的社会行动逻辑入手。

中国知识界对于 “权利—义务”的最初理解，形成于经由日本学术界而接受欧
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例如１９１１年草定的 《大清民律草案》第一条规定：“民事本律所未规定者，依习惯法；
无习惯法者，依条理”，１９２９—１９３１年间颁布的民国民法第一条也规定：“民事，法律

所未规定者，依习惯；无习惯者，依法理。”（参见杨立新点校：《大清民律草案　民国

民律草案》，长春：吉林人民出版社，２００２年）习惯与习惯法之间有着微妙的差异，在

此不详论。
参见郭卫编： 《大 理 院 判 决 例 全 书》，吴 宏 耀 等 点 校，北 京：中 国 政 法 大 学 出 版 社，

２０１３年，第２１０页。
李卫东指出在清末的 “礼法之争”中，法理派对于习惯在法律中的作用有更深入的认

识，为此后修律时吸纳民商事习惯打下了基础。（参见李卫东：《民初民法中的民事习

惯与习惯法：观念、文 本 和 实 践》，北 京：中 国 社 会 科 学 出 版 社，２００５年，第１４９—

１５２页）张生指出，民国初年大理院对于先买权的习惯，承认了垦户、租户以及因物权

行为而产生的先买权，同时也否定了因亲族和近邻而来的先买权。（参见张生：《中国

近代民法法典化研究：１９０１—１９４９》，北京：中国政法大学出版社，２００４年，第１３９—

１４５、２２２—２２３页）
参见张生：《中国近代民法法典化研究：１９０１—１９４９》，第１３９—１４５、２２２—２２３页。
参见赖骏楠：《融民情于国法：民初法政人对本土地权习惯的继承与改造》，《近代史研

究》２０２２年第２期。



美１９世纪法 学 思 想 的 过 程 中。如１９０４年 上 海 作 新 社 出 版 的 法 律 科 讲 义 《法 律 关

系》，是由当时在京师大学堂任教的日本学者岩谷逊藏口述，唐宗愈笔述。其中特别

强调在权利义务关系中，义务依附于权利，“义务者，权利之配匹 （添物），而其内

容，亦适当于 权 利 之 内 容 者 也”，而 “法 律 者，以 保 护 人 之 权 利 为 本 位 者 也”。①

１９１１年由孟森编纂的 《新编法学通论》中也提出权利义务之关系即为法律关系，②

这些都是对西方法学中权利与义务关系的吸收。

同时，在中国引入 “权利—义务”这一法律思维的过程中，很多学者意识到了

中国社会与文化的特殊性。李贵连考证出用 “权利”一词来翻译英文ｒｉｇｈｔｓ的概念，

与中国古典意义上的 “权、利”含义不同，且例举吴尔玺的国际法著作 《公法便览》

用 “分”来理解权利，③ 而 这 恰 恰 隐 含 着 一 种 重 要 错 位。因 为 “分”字 偏 于 “义”

而非偏于 “权”，即所谓 “分内”之意，与 “权利”一词含义有别。民国学者在讨论

权利与义务问题时，对这些错位深有体会。１９０２年，梁启超在 《新民丛报》上发表

文章 《论权利思想》，随后发表 《论义务思想》。这是中国近代知识分子对于权利义

务问题的首次深入论述。④ 有趣的是，梁启超虽提出在中国要宣扬权利，但更承认

“权利初起皆得自义务之说”，即对中国而言第一位的仍是义务，⑤ 可知他是在中国

传统观念的基础上来理解和提倡权利。⑥

与梁启超类似，梁漱溟在 《中国文化要义》中也是借用权利—义务的关系，认

为中国传统法律是基于义务观念而不是基于权利观念。但是，与西方基于个体主义

而来的 “权 利—义 务”不 同，梁 漱 溟 将 中 国 的 “义”理 解 为 在 伦 理 关 系 之 中 的 表

现。⑦ 他提出在中国社会中 “义务”的优先地位，其根源在于中国社会的 “伦理本
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转引自何勤华：《中国法学史》第３卷，北京：法律出版社，２００６年，第１３６页。
参见孟森：《孟森政法著译辑刊》（中），北京：中华书局，２００８年，第４３４—４４３页。
“故原文内偶有汉文所难达之意，因之用字往往似觉勉强。即如一权字，书内不独指有

司所操之权，亦指凡人理所应得之分，有时增一利字，如谓庶人本有之权利 云 云。此

等字句，初见多不入目，屡见方知为不得已而用之也。”转引自李贵连： 《近代中国法

制与法学》，北京：北京大学出版社，２００２年，第４４０页。
参见 《梁启超全集》第３卷，北京：北京出版社，１９９９年，第６７１—６７５、７０６—７０９页。
参见 《梁启超全集》第３卷，第７０７页。在 《论义务思想》的最后有 “自今以往，苟尽

义务者勿患无权利焉尔。苟不尽义务者其勿妄希冀权利焉尔”等语。
不过，梁启超也指出中国义务思想的不足之处：“虽然，此又不完全之义务思想也，无

权利之义务，犹无报偿之劳作也，其不完全一也。有私人对私人之义务，无个 人 对 团

体之义务，其不完全二也。”说中国人无义务思想，其实指的是缺少对于国家 之 义 务，
但是他考虑问题的 整 个 方 式，仍 旧 遵 循 义 务 在 先 的 思 路。 （参 见 《梁 启 超 全 集》第３
卷，第７０８页）
参见梁漱溟：《中国文化要义》，上海：上海人民出版社，２００５年，第７４页。其中特别

强调伦理本位的社会，与个人本位和社会本位的社会都有差别。



位”。伦理就是人与人之间的关系，这首先意味着相互间的义务，而不是个体权利。

更准确地说，是人与人相互之间的 “义”。

虽然梁启超提倡权利思想，梁漱溟强调伦理义务，但毫无疑问，两位学者都敏

锐察觉到，中国传统社会中义务性要素要先在于权利性要素。这意味着不同社会在

处理权利与义务关系时有不同倾向，而传统中国则遵循 “义”之逻辑。

哲学和社会学对 “义”的讨论很多，但此处仍需要对 “义”的逻辑作基本的解

释。《论语》中称 “君子喻于义，小人喻于利”。朱熹注曰：“义者，天理之所宜。”①

这里的 “所宜”，恰恰不是天理之规定，而是 “适宜之处”。所谓 “适宜之处”，是指

由具有主体性的人在面临具体的事件和情境时，做出适宜的选择与行动，体现着行

动者的 “人心”对 “天理”的体认。可见 “义”不是一个外在的、依附于明确文本

的规范，所以 《孟子》强调 “义内”而反驳 “义外”。② 由此可知，传统的 “义”的

含义与近代法律中的 “义务”概念有着相当大的不同。

那么，“义”如何决定了中国传统社会德治的基本方式，又对法律产生何种影

响？通过对 “亲邻先买”这一习惯的讨论，我们可以由小见大，探讨 “习惯”在中

国社会中的演变和样态，再由此深入讨论中国传统社会中的 “义”之逻辑。

二、“亲邻先买权”概念的出现

清末以来，“亲邻先买”习惯，往往被表述为 “亲邻先买权”。这其实是将道德

层面的 “义”，理解为具有法律意涵的权利。这一概念从无到有的历程体现了民国时

期学术界从法律角度理解民间习惯的典型现象。
《大清民律草案》 （１９１１）是近代中国编纂的第一部民事法典，其中并没有出现

“亲邻先买权”的相关规定。这一概念首次出现在１９１３年的大理院判决例中。在大理

院上字第３号的判决例中，上告人认为被告人与外人所订立的土地买卖契约应属无

效，理由中最重要的是 “吉林旧惯，凡土地卖买，本族、本旗、本屯有先买权，必此

项人无力购买，始得外卖。今李臣忠越界买地，竟不通知上告人，是为越买，此种契约

有悖善良之习惯，即不应认为有效”。③ 这里所说的 “先买权”，便是指 “亲邻先买权”。

大理院使用前述四要件分析这一习惯，得出 “亲邻先买”不为习惯法的结 论：
“纵谓第一至第三要件皆备，而独于第四要件不能无缺……则是上告所称先买权即无
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①
②

③

朱熹：《四书章句集注》，北京：中华书局，１９８３年，第７３页。
孟季子问公都子曰：“何以谓义内也？”曰：“行吾敬，故谓之内也。”……孟子曰：“敬

叔父乎？敬弟乎？彼将曰：‘敬叔父。’曰：‘弟为尸，则谁敬？’彼将曰：‘敬弟。’子

曰：‘恶在其敬叔父也？’彼将曰：‘在位故也。’子亦曰：‘在位故也。庸敬在兄，斯须

之敬在乡人。’”（《孟子·告子》）
黄源盛：《民初大理院与裁判》，台北：元照出版有限公司，２０１１年，第２０８页。



可存在之理。”① 可见大理院也是将 “亲邻先买”理解为 “先买权”，② 指 出 若 承 认

该 习 惯，则 亲 邻 都 具 有 “先 买 权”，便 会 妨 碍 社 会 经 济 的 发 展，因 此 不 认 可 其 为

习 惯 法。③ 此处已经隐含了一个潜在的置换，即将 “亲邻先买”习惯等同于 “亲邻

先买权”。④

这样一种对 “亲邻先买权”的理解，大量出现在由清末民国所实行的民事习惯

调查之中，并且影响甚广。仅举一例，如在１９２５年 《法律评论》杂志第１１０期刊载

各地司法系统的民事习惯调查中，“直隶省之物权习惯先买权 （高阳县习惯）”一条

明确有 “先买权：买地须先业主亲族及地邻留买，但其亲族及地邻声明不愿留买时，

应由业主任意出卖”，可以说在民国以后，“亲邻先买权”成为人们理解 “亲邻先买”

习惯的关键概念。“先买权”这一概念是指某人拥有优先购买该土地或者产业的权

利，这是从拥有权利者的角度来理解。而且，也正因为是以 “先买权”方式来理解

“亲邻先买”习惯，所以该习惯被认定不符合习惯法的第四个要件 （公共秩序及利

益），排除在习惯法之外。

在当前的学术界，对 “亲邻先买权”也有一种近乎共识性的理解，以下仅举数

例。例如江太新将 “亲族先买”与宗法关系联系在一起讨论，认为在清代前期土地

买卖之中，亲族优先权的削弱代表着宗法关系开始松弛，对土地自由买卖的发展起

到了重要的作用。⑤ 柴荣认为亲属和地邻享有的优先购买权 “体现了中国古代民法

追求社会效益的价值取向，是中国古代民法尤其是物权法领域不可回避的话题”。⑥

魏天安对于宋代的 “先 尽 亲 邻”的 法 律 规 定 进 行 了 详 细 分 析，也 是 从 优 先 权 理 解

·８６１·

中国社会科学　２０２５年第４期

①
②

③

④

⑤

⑥

黄源盛：《民初大理院与裁判》，第２０９页。
与此类似，大理院判例１９１５年上字第２８２号中，有 “卖业先尽亲房之习惯，既属限制

所有权之作用，则于经济上流通及地方之发达均有障碍，即难认为有法之效力”。值得

注意的是，这里 所 用 的 是 “卖 业 先 尽 亲 房 之 习 惯”，而 非 “亲 房 先 买 之 习 惯”。又 如

１９１７年上字第１０１４号中有：“亲房拦产之习惯既经现行律明示禁止，且仅足长亲房把

持掯勒之风，于社会经济殊无实益，自难认其有法之效力。”参见郭卫编： 《大理院判

决例全书》，第２１１、３５７页。
不过，在大理院判例中有几种特殊情况，如认为 “垦户先买权之习惯有效”“原佃先买

之习惯有效”“长期租户先买之习惯有效”，但大理院都指出这几个情况与土地有特别

的利害关系，与单纯的 “亲邻先买权”不可同日而语。参见郭卫编：《大理院判决例全

书》，第３５６页。
此外，提到 “亲邻先买权”这一词的，有大理院解释例统字第９４３号，１９１９年３月１１
日大理院复湖北 第 一 高 等 审 判 分 厅 函 中 提 到 “现 例 所 许 之 亲 族 先 买 权”。参 见 郭 卫 编

著： 《民 国 大 理 院 解 释 例 全 文》，吴 宏 耀、郭 恒 点 校，北 京：中 国 政 法 大 学 出 版 社，

２０１４年，第７７０页。
参见江太新：《略论清代前期土地买卖中宗法关系的松弛及其社会意义》，《中国经济史

研究》１９９０年第３期。
柴荣：《中国古代先问亲邻制度考析》，《法学研究》２００７年第４期。



“亲邻法”，同时指出 “（从北宋到南宋）优先权的亲邻范围越来越小，体现了田宅交

易的宗法限制逐步宽松的趋势”。①

从以上论述我们可以看到两点。第一，清末以来，不管是一般民众还是学术界，

都将 “亲邻先买”理解为 “亲邻先买权”或者 “优先购买权”，这似乎是一个不言自

明的共识；第二，对亲邻先买权的研究倾向于将中国传统社会中的习俗与法规合为一

体，认为其反映着中国社会历史发展的某种趋势。但是 “亲邻先买权”的表述和理解

是否准确？“亲邻先买”的法律与习惯又有什么关系？是否只是由习俗变为法律的单

向过程？要解答这些问题，首先要探讨中国社会中 “亲邻先买”习惯的演变过程。

三、“亲邻先买”的源头与 “义”的规定

要理解一个习惯背后暗藏着的 “义”，需要从习惯的源头开始探查。因此要理解

“亲邻先买”的本义，需要从最早的规定着眼。有先行研究认为，至迟在唐懿宗大中

年间，民 间 就 有 “亲 邻 之 法”的 广 泛 实 践，由 晚 唐 到 五 代，随 着 国 家 律 令 制 度 对

“先问亲邻”习惯的吸收与 确 认， “亲 邻 之 法”经 历 习 惯 法 的 成 文 化，至 宋 元 最 终

成形。②

所谓宋元时期最终成形，是指参照唐元和六年 （８１１）以后敕令而制定的 《宋刑

统》卷１３ 《户婚律》的 “典卖指当论竞物业”一条：“应典卖、倚当物业，先问房

亲，房亲不要，次问四邻，四邻不要，他人并得交易。房亲着价不尽，亦任就得价

高处交易。如业主、牙人等欺罔邻亲，契帖内虚抬价钱，及邻亲妄有遮恡者，并据

所欺钱数，与情状轻重，酌量科断。”③

对于这一材料，前辈学者的研究一方面将习惯与时代转型相联系，另一方面亦

局限于从 “先买权”的角度来看待该习惯。④ 但仔细分析这条律文，则会发现事实

与此前研究有微妙且重要的不同。

首先要注意的是第一句 “应典卖、倚当物业，先问房亲，房亲不要，次问四邻，

四邻不要，他人并得交易”。这一条规定的主语是卖产者，而不是房亲和四邻。更准
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①
②

③
④

参见魏天安：《论宋代的亲邻法》，《中州学刊》２００７年第４期。
参见韩伟：《习惯法视野下中国古代 “亲邻之法”的源起》，《法制与社会发展》２０１１年

第３期。不过，该文的结论还存在商榷的空间，见后文。
窦仪等撰：《宋刑统》，吴翊如点校，北京：中华书局，１９８４年，第２０７页。
例如魏天安认为其 “不仅规定了亲 邻 优 先 权，而 且 对 滥 用 优 先 权、非 法 阻 滞 交 易 的 行

为加以限制”。（参见魏天安：《论宋代的亲邻法》，《中州学刊》２００７年第４期）张本顺

则认为宋代 “亲邻法”呈现出亲邻主体范围缩小、亲邻二次优先购买权受限等鲜明的

近世转型的时代特色。（参见张本顺：《变革与转型：宋代田宅交易中 “亲邻法”的诉

讼成因、时代特色及意义论析》，《兰州学刊》２０１４年第４期）



确地说，是指在典卖、倚当物业的时候，要求卖者先去询问房亲，如 果 房 亲 不 要，

再去询问四邻，四邻不要，才可以与他人交易。也就是说，条例的这一句话并不是

面向房亲和四邻赋予其优先购买的权利，而是对于卖产者的要求，在卖给他人之前，

必须首先询问房亲和四邻。

第二句 “房亲着价不尽，亦任就得价高处交易”，这一句强调了市场交易的重要

性。也就是说虽然需要先问房亲、四邻，但是市场的交易在其中仍旧是一个主导逻

辑，只有在不违背这个逻辑的基础上，才能优先考虑房亲和四邻。这也避免了后世

对于 “先买权”的理解与公共秩序和利益相冲突的问题。

第三句 “及邻亲妄有遮恡者，并据所欺钱数，与情状轻重，酌量科断”也非常

重要，并不是强调先买权，而是恰恰相反，是在对亲邻等人可能的行为进行限 制。

其中的逻辑是，如果亲邻等人没有尽到自己的 “义”，反而 “妄有遮恡”，则要予以

司法处置，强调的是房亲在接受卖者的询问时，也有责任履行自己的义，或者不要，

或者给出公道的价格，不能借此阻挠和压低价格。

也就是说，在这些规定里，其实并没有 “某人拥有某种权利”的含义，而是某

人应该完成某个 “义”：卖者有 “义”事先询问房亲和四邻，房亲和四邻则有 “义”

告知买或不买，以及给出公道的价格。此外，对于卖主未尽 “义”不问亲邻的情况，

还有明确的惩罚：“应典卖田宅、若从初交易之时，不曾问邻、书契，与限百日陈守

免罪，只收抽贯税钱。”①

可见，从 “先尽亲邻”这一规定的最初呈现开始，便有一个重要特征，即不是

赋予亲邻某种权利，而是首先明确卖主的 “义”。在此处需要简单说明的是，虽然在

规定中权利与义务是对等而言，但是在西方近代法律体系中，权利是作为权利—义

务关系的出发点而存在，即从权利预设推导出相应的义务，是现代权利话语的一般

逻辑。例 如 耶 林 在 《为 权 利 而 斗 争》中，便 将 权 利 与 人 格 直 接 联 系 在 一 起。因 此

“权利”作为现代人的人格部分，成为 “权利—义务”关系的基础。② 而在中国传统

社会，社会规 范 所 预 设 的 人 格 以 什 么 为 基 础？如 梁 漱 溟 所 言，中 国 传 统 社 会 是 以

“义”为先，对于人的基本规定是人伦关系以及由此而来的 “义”。③ “亲邻先买”的

法律规定恰恰体现了这一点。在此意义上，“亲邻先买”这一称呼并不准确，更应该

称作 “先尽亲邻”习惯。因为这两种称呼所指向的对象是不同的，“先尽亲邻”是对

卖业者尽 “义”于作为伦理对象的亲邻之要求，而 “亲邻先买”是对于亲邻 （潜在

买业者）的权利赋 予。而 且 从 民 国 时 期 的 民 事 习 惯 调 查 来 看，也 多 称 为 “先 尽 亲

邻”。因此下文使用 “先尽亲邻”这一更准确的称呼。
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①

②
③

徐松辑：《宋会要辑稿》第１２册，刘琳等校点，上海：上海古籍出版社，２０１４年，第

７４６５页。
参见耶林：《为权利而斗争》，郑永流译，北京：商务印书馆，２０１６年，第７３页。
参见 《梁漱溟全集》第２卷，济南：山东人民出版社，２００５年，第２５４页。



这里还有一个重要问题，即在宋代 “房亲”是指谁，具体包括哪些人？在南宋

《名公书判清明集》卷九 《取赎　亲邻之法》中，有清楚的论述：“殊不知在法所谓

应问所亲邻者，止是问本宗有服纪亲之有邻至者。如有亲而无邻，与有邻而无 亲，

皆不在问限。”① 明确了 “亲”是 “本宗有服纪亲”。可见，这一规定更多是从五服

宗法之礼出发，可以将其看作 “法律儒家化”的一个体现。②

虽然限于史料，我们无法完全确证此前民间是否存在 “亲邻先买”的习惯，也

无法排除在某些地区存在类似习惯的可能。③ 但是宋代这一法规出现的前提条件却

比较清楚，当时土地的自由买卖已成为一个普遍问题。唐代均田制崩溃之后，随着

两税法的实行，土地的国家所有制崩坏，私有成为社会常态。而与此相伴随的，则

是民间土地自由买卖大量出现。④ 此时，政府自然而然地需要为土地买卖制定规则。

因此 “先问房亲，次问四邻”便成为国家法令对于民间土地买卖所添加的儒家伦理

要求。关键在于，其内容并非 赋 予 亲 邻 “先 买 权”，而 是 对 卖 者 和 亲 邻 规 定 应 尽 的

“义”。因此法律规范本身不断发生变化，而民间在接受这一规范的过程中，同样也

会出现很多的误解与问题。现在所能看到的宋代有关 “先尽亲邻”的各种记录，便

由此而来。如果用 “义”的逻辑来理解，那么可以认为，这一时期对于卖者的 “义”

之要求构成 “先尽亲邻”的重要基础。不过，如 《名公书判清明集》中所述，这时

开始出现诸多以 “义”为借口而 “欲收赎”的行为。

总之，对于宋代的 “先尽亲邻”规定，民国以来的人往往将其理解为 “亲邻先

买权”，由此产生诸多误解。而宋代以后的变迁将向我们展示，传统社会中的 “义”，

并非仅体现在法条规定上，而是深深地渗透于民间社会的习惯和纠纷中。

四、明清时期的 “先尽亲邻”法律转变与民间纠纷

作为一种国家的法律规定，宋代的 “先尽亲邻”对民间社会产生了重要影 响，

形成了元、明、清时期 “先尽亲邻”在民间的普遍习惯。这也是中国传统社会中法
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①

②
③

④

中国社会科学院历史研究所宋辽金元史研究室点校：《名公书判清明集》 （上），北京：
中华书局，１９８７年，第３０９页。
参见瞿同祖：《中国法律与中国社会》，北京：商务印书馆，２０１０年，第３７７—３９９页。
参见韩伟：《习惯法视野下中国古代 “亲邻之法”的源起》，《法制与社会发展》２０１１年

第３期。这是目前对于这一问题最全面的论述，但按照前文的理解，“先尽亲邻”的最

重要表现，是对于卖主的 “义”之要 求。而 该 文 强 调 的 是 亲 属 特 别 是 兄 弟 等 人 宣 称 对

土地有权。之所以会认定亲属特 别 是 兄 弟 的 宣 告 是 “亲 邻 先 买”的 前 奏，恰 恰 是 因 为

研究者从 “先买权”的角度理解，认为亲属要求自己的权利才是 “先尽亲邻”的根本。
因此，“先尽亲邻”是否在唐代已经普及，仍需要进一步探讨。
参见王仲犖： 《唐代两税法研究》， 《历史研究》１９６３年第６期；周绍泉、林甘泉、童

超：《中国土地制度史》，台北：文津出版社，１９９７年，第１８０—１８８页。



律影响民间社会的一个典型例子。不过在这一过程中，明清时期宗族的发展产生了

重要影响，而国家法律对于习惯本身也出现新的态度，展现了传统社会习惯与法律

之间的重要张力。
现在看到的较早明确 “先尽亲邻”内容的民间契约，可追溯到元末明初。史料

证据为数不少，在此仅举一例。比如在 《元至元二年 （１３３６年）晋江县麻合抹卖花

园屋基官契》中明确提到，“立帖□问亲邻，俱各不愿承支。今得蔡八郎引到在城东

隅住人阿老丁前来就买，经官牙议定时价中统宝钞六十锭”，① 有非常明确的 “先问

亲邻”的习惯，且都是对于卖业者的 “义”之要求。
元末的契约中所能见到的 “先尽亲邻”习惯，在明清时代的民间契约中也多能见

到。而且明代的这一规定，不仅在具体的契约中存在，甚至在民间普遍流行的日常工

具书中，都明 确 存 在。例 如 明 代 陈 继 儒 《尺 牍 双 鱼》卷 十 有 “卖 田 契 格 式”规 定：
“其田请问亲房族内人等，不愿成交。亦无重复交易，并无债负准折。所买所卖，系

是二比情愿。”② 可见在明代，“先尽亲邻”已经相当深入民间，成为一种普遍习惯。
而在清代 这 一 情 况 更 是 明 显，在 此 仅 举 一 例。例 如 江 西 省 《清 康 熙 五 十 九 年

（１７２０年）安远县唐旭午母子绝卖田契》中称：“今将要行出卖与人，上问房亲、下

问四邻，三请中人说合本坊欧阳元臣出手向前承买”。③这些都明确显露了 “先尽亲

邻”习惯的普遍流行。而且，很多地区亲族收取 “画押钱”的规定，也是 “先尽亲

邻”习惯的一种变体。④
由此可见，明清时的 “先尽亲邻”与宋代的 “先尽亲邻”有所不同，虽然内容

都是 “先问房亲，次问四邻”，但是其在社会秩序中的位置已经发生了重大变化。宋

代的 “先尽亲邻”，主要是国家面对新出现的普遍化土地私有和土地买卖行为所制定

的法律规范，引导人们按照这个规范进行土地交易。但到了明清时期，“先尽亲邻”
已经转变成了民间自发的习俗，在契约中经常出现。可见，“先尽亲邻”这一规范，
有一个从官方逐渐下沉，影响到民间的历史过程。不过，在这一历史过程之中，关

键一点并没有发生变化，即这一习俗依旧是从卖者角度出发，规定了卖者的 “义”，
而不是赋予房亲可以优先购买的 “权利”。

不过，明清时期的国家法律对于民间习俗的态度恰恰出现了非常有趣的背 反。
首先，明代法律取消了买田 “先尽亲邻”的具体规定。例如在 《大明律》 “典买田

宅”条中，完全没有涉及 “亲邻先买”的问题。⑤ 而与此律文相关的条例虽然涉及

亲族，但是与 “先尽亲族”无关。⑥ 从重视分书和买卖文约来看，律文更是在强调

·２７１·

中国社会科学　２０２５年第４期

①
②
④

⑤
⑥

张传玺主编：《中国历代契约会编考释》（上），北京：北京大学出版社，１９９５年，第５６６页。

③　张传玺主编：《中国历代契约会编考释》（下），第１００８、１１９３页。
参见张建民：《官法与民习：清代的田产买卖与 “先尽亲邻”》，《光明日报》２０１８年９
月１０日，第１４版。
参见 《大明律》，怀效锋点校，北京：法律出版社，１９９９年，第５６页。
《大明律集解附例》卷５，光绪三十四年修订法律馆刻本，第１２—１５页。



买卖公正，而非对亲族的特殊考虑。

到了清代，政府更明确地对 “先尽亲邻”表示不信任。《大清律例》“典买田宅”

条对明代的律文稍有修订，但基本相同，其中也没有对 “先尽亲邻”的规定。① 相

反，在清律的条例中有：“一，卖产立有绝卖文契，并未注有 ‘找贴’字样者，概不

准贴赎……倘已经卖绝，契载确凿，复行告找、告赎，及执产动归原先尽亲邻之说，

借端掯勒，希图短价者，俱照不应重律治罪。”②将 “先尽亲邻”视为扰乱市场秩序

的行为。有学者指出，这一条例的制定可能与雍正八年 （１７３０）田文镜有关河南田

产买卖 “先尽亲邻”的题奏有关。③ 题奏中对 “先尽亲邻”的评价是，由于河南地

方 “先尽亲邻”之习惯相延已久，造成很多纠纷与问题，所以田文镜希望朝廷能够

完全禁止 “先尽亲邻”习俗，不过这一提议落实在具体条例中，只是禁止了以 “先

尽亲邻”为借口来妨碍买卖的行为。

虽然律例中的规定不如田文镜表达的那样绝对，但这两者都毫无疑问地显示出

朝廷与地方官员对于民间 “先尽亲邻”习惯的某种警惕态度。与唐宋时期政府在律

文中明确地规定 “先尽亲邻”条文，并不断细化和修订的态度相比，明清时期的政

府对于这一习惯可谓有着相反的态度，逐渐明确地在条例中指出了 “先尽亲邻”习

俗的弊端，某些地方官甚至想彻底禁绝这一民间习俗。

在这一过程中，我们可以看到国家法律与民间社会之间的重要关联。原本由国

家提倡的在土地买卖中对于房亲关系的重视，在变成民间普遍性的习惯之后，反而

由于可能造成对于正常买卖 的 妨 害，成 为 国 家 和 官 府 警 惕 的 对 象。这 一 变 化 过 程，

恰恰体现了 “义”之逻辑对于中国传统社会治理的重要影响：一方面义能成为社会

治理的重要手段，但另一方面，部分主体对义的不当使用也妨害社会秩序。

需要注意的是，明清时期的 “房亲”与宋代 “房亲”的含义有重大的变化。宋

代的 “房亲”指的是依据宗法和五服系统而确定的本宗亲属范围。但是在明清时期

的众多民间契约之中，“房亲”更多与庶民宗族相关。在这一时期，随着宗族的庶民

化过程，广大庶民层中也出现了宗族组织。④ 因此，在土地买卖的过程中，“房亲”

范围不再仅基于五服制度，而是确定为具体的宗族与族人，其背后体现了宗族的权

力。与宋代的情况不同，明清时候的庶民宗族形成了更加独立的组织，拥有了自身

的利益和权力，所以对 “先尽亲邻”的习俗产生了额外的影响。可以说，恰恰是由

于宗族这一具体而实在的力量，“先尽亲邻”才成为在民间大范围普及的习俗。但也

正是因为有宗族这一实际力量，“先尽亲邻”才更容易对正常交易产生妨害，导致国

家对这一习俗的警惕。可以看到，在从唐宋时期到明清时期的这一转变中，国家与
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①
③

④

②　《大清律例》，田涛、郑秦点校，北京：法律出版社，１９９９年，第１９８、１９９—２００页。
参见张建民：《官法与民习：清代的田产买卖与 “先尽亲邻”》，《光明日报》２０１８年９
月１０日，第１４版。
参见冯尔康等：《中国宗族史》，上海：上海人民出版社，２００８年，第２８７—２８９页。



民间发生了完全相反的转换，即从国家通过法律鼓励，到国家通过法律来限制，这

一转换，其实与儒家法律规定的下沉以及宗族庶 民 化 的 具 体 社 会 过 程 密 切 相 关。①

这一过程的发生，就涉及 “先尽亲邻”习惯具体运行中 “义”的作用。

民间的这种 “先尽亲邻”习惯，到底是如何出现问题的？从明清时代的政府对

“先尽亲邻”的警惕来看，出现问题的，往往不仅是履行 “义”的卖者本身，还有亲

邻容易将此种 “义”看作自己可以据此进行要挟和阻碍的借口，以此来求得自己的

利益。也即出现 某 种 与 宣 示 自 身 “权 利”类 似 的 “借 义 要 求”的 行 为，甚 至 出 现

“借义强求”的行为。

可以说，从宋元时期到明清时期，围绕田土买卖的 “义”逻辑开始成熟和稳固。

义不是依据法律规定而来，也不是依据个体权利而产生，而是依据社会所承认的人

与人之间的伦理关系，以及具体的人际关系而形成的行为期待。而 “借义要求”则

是 “义”之逻辑的反向体现，例如亲邻可以用对他人 “先卖之义”的强求，来阻碍

正常交易，导致国家的警惕。

只是，这样一种中国传统的 “义”的模式，是如何具体发挥作用的？要回答这

一点，就必须到更细致的材料中去寻找。清代巴县档案罕见地保存了大量且细致的

诉讼过程，能够帮助我们探究 “先尽亲邻”这一习惯微妙的运作机制。本文将使用

巴县档案展开具体论述。

五、清代巴县档案中的 “先尽亲邻”与 “义”的运作过程

在清代的巴县档案中，有众多涉及 “先尽亲邻”习惯的材料。② 从这些材料中，
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①

②

对于这一问题，本文的理解与此前学者的理解不同。赵晓力总结提出对于清代政府立

法限制土地优先购买权的两种理解，其一是李文治认为立法冲击封建习惯，反映土地

自由买卖的历史客观趋势；其二则是他自己认为 “亲邻先买权”支持了土地的快速流

动，国家立法只是为了方便控制。（赵晓力：《中国近代农村土地交易中的契约、习惯

与国家法》，《北大法律评论》第１卷第２辑，北京：法律出版社，１９９９年）本文认为，
清代对于 “先尽亲邻”习惯的国家 限 制，并 不 如 上 述 观 点 所 论。因 为 这 样 两 种 理 解 都

首先把 “先尽亲邻”看作一个整 体 的 先 买 权，而 没 有 意 识 到 “先 尽 亲 邻”习 惯 并 不 是

一个统一体，其背后有国家不同层级、民间不同主体的彼此张力。“先尽亲邻”作为一

个历史习惯，本身是为应对宋代以后的土地市场而发展，随着历史演进而成为民间习

惯，又随着宗族发展而成为可能干 扰 交 易 的 理 由。所 以 清 朝 政 策 本 身 并 不 禁 绝 “先 尽

亲邻”的习惯，而是防止这一习惯被人所滥用。
所谓巴县档案，是指现藏于四川省档案馆的 《清代巴县衙门档案》，该档案收有清代自

康熙年间至宣统年间与巴县衙门相关的大量文书，既包含官府间的往来文书，也包含

与百姓相关的诉讼文书。具体介绍参见夫马进：《中国诉讼社会史概论》，范愉译，《中

国古代法律文献研究》第６辑，北京：社会科学文献出版社，２０１２年。



一方面可以看到根植于宋代以来 “先尽亲邻”规定的最根本的 “义”之特征，在清

代巴县仍普遍存在；另一方面通过具体的案件，我们得以探查 “义”在传统司法中

的运作过程。

（一）巴县档案中的 “先尽亲邻”习惯

通过检索 《清代巴县档案汇编·乾隆卷》① 以及 《清 代 乾 嘉 道 巴 县 档 案 选 编》
中田宅出卖的契约，可以发现诸多相关史料。例如在道光十年 （１８３０）《况钊弟兄卖

柴山熟土文契》中有 “情因负债多金，难以开销，弟兄商议，请凭中证，先尽房亲，

并不承受……”，② 明确地记载了 “先尽 房 亲”的 习 惯。而 在 巴 县 地 区 的 很 多 契 约

中，虽然没有直接看到 “先尽亲邻”的表述，但是在各个契约中都有 “凭族邻”“凭

中证”“凭邻戚”等语，即要求在签订合约时必须有族邻等人在场，也意味着有 “先

尽亲邻”的 过 程。例 如 在 乾 隆 二 十 九 年 （１７６４）的 《文 天 举 卖 田 地 文 约》中，有

“情愿请凭族邻悉将父遗田地一份，坐落……”一句。③而在嘉庆年间的 《杨春蔡弟

兄卖阴地文约》中有 “彼即请凭亲族踩踏明白，卖与周良贵名下出银承买”，④其中

出现的便是 “族邻”与 “亲族”。在这些契约中，可以注意到 “族”经常出现，在移

民较多的清代重庆 地 区，尽 管 宗 族 势 力 不 如 福 建 广 东 等 地 强 大，但 是 “族”作 为

“房亲”的具体所指，仍然带有普遍而重要的意义。

在具体档案中，也能够看到明确写有 “先问亲邻”的契约。例如在咸丰朝档案

Ｎｏ．０１７０３⑤ 中的 《立 出 一 捆 扫 土 杜 卖 坟 墓 前 后 左 右 余 地 旱 地 墙 垣 竹 树 等 项 文 契》

中有 “概不摘留，尽行出卖，先尽族邻，无人承买。自请中证说合，情愿扫土一捆，

出卖 与 陈 同 兴 名 下 为 业”，这 里 便 明 确 提 出 “先 尽 族 邻”。在 咸 丰 朝 档 案 Ｎｏ．
０１７２０⑥ 之中，存抄有 《出卖田地房屋山场土块柴山竹木牛栏猪圈碾场□□圃阴阳

二宅石工等项文契》，其中称： “先尽本族，无人承买，自行请中出卖与邻戚。”同

时，该档案还抄有 《立出卖田地山场竹木土块石壩石工等项文契》，有 “凭中证，先

尽本族，无人承买，自行央中向到邻戚”等语。可以看到在咸丰时期的巴县，“先尽

亲族”在田宅买卖之中是一个普遍习俗。同时，其中频繁出现的是 “族邻”“本族”

等称谓，可见当时对于 “先尽亲族”起作用的乃是 “族”的势力。
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①
②

⑤

⑥

参见四川省档案馆编：《清代巴县档案汇编·乾隆卷》，北京：档案出版社，１９９１年。

③④　参见四川大学历史系、四川省档案馆主编：《清代乾嘉道巴县档案选编》（上），成

　　都：四川大学出版社，１９８９年，第１１０、８６、１０７页。
《孙成玉等售卖田屋契约》，咸丰六年 （１８５６），咸丰朝巴县 档 案 Ｎｏ．０１７０３，四 川 省 档

案馆藏。
《廉 六 甲 刘 伦 安 告 王 文 武 等 越 界 拆 毁 霸 挖 唤 究 案》，咸 丰 元 年，咸 丰 朝 巴 县 档 案

Ｎｏ．０１７２０，四川省档案馆藏。



咸丰朝的档案Ｎｏ．０１７５６尤具参考价值。① 在原告吴成颜及其母亲吴孙氏最 早

提出的诉讼状中，直接指责吴成举 “忘宗灭祖，不令族知，商串奸中周德寿蓦将家

祠田房卖与豪恶彭荣玉”，即指责吴成举在卖田之前没有 “先尽亲族”。而其后则提

到 “族内理剖”，即通过族内的评议要赎回田业，但是被买主拒绝。这里有两点需要

注意，第一是吴孙氏并未强调自己有所谓 “亲邻先买权”，而是指责卖主吴成举没有

履行先尽亲族之义。相反，吴孙氏强调自己决定照价回赎，是自己正在履行对于族

和族产的保全义。

第二，吴成举提出正因为吴成颜一直掯价不买，最后被债逼无奈，才会卖给外

人。他强调自己已经做到了 “先尽亲邻”之义，反而是吴成颜等人没有做到族人应

尽之义，例如没有声明不买或给出恰当的购买价格，而是阻碍买卖。这一点恰恰符

合大清律例中对于 “先尽亲邻”的警惕，即族人通过 “先尽亲邻”习惯妨碍正常的

田宅交易。虽然由于档案残缺，无法确定最后的事实以及裁断，但是我们可以注意

到 “先尽亲邻”案件的重要特征，即双方都是围绕着与 “先尽亲邻”相关的义而展

开诉讼，指责对方没有履行应尽之 “义”。

简单而言，在清代的巴县地方，“先尽亲邻”确实是一个普遍的民间习惯，其中

的亲邻也是指 “族”的含义；而且，即使是在基于宗族的 “先尽亲邻”习惯中，所

要求的仍旧是对于卖业者与亲邻的 “义”的要求。在出卖者没有很好地履行其义的

情况下，房亲 和 族 人 才 能 对 此 进 行 指 责，而 且 在 指 责 的 过 程 中，也 并 非 使 用 所 谓

“亲邻先买权”的理由，而是指责卖者没有尽到 “先尽亲邻”的义，会对宗法秩序或

宗族利益造成危害。出卖者对于亲邻的指责，则是在于他们没有尽到声明与出价的

“义”，故意对买卖造成阻碍。如果从 “权利”的角度来理解，可以说双方似乎有着

某种 “权利”行为，但是这些行为的基础，并不是个人对于物的 “权利”意识，而

是在人与人的关系中，对于自己之 “义”和他人之 “义”（非法律规定，而是情理所

宜）的要求。简单来说，是经由中国传统的 “义”的意识，而呈现出的某种类似近

代法律中的 “权利”形态。

由于档案残缺，案件Ｎｏ．０１７５６并未揭示出 “先尽亲邻”习惯在具体交涉中的

复杂过程。下面，我们可以通过一个更加复杂而完整的案例，来看民间不同主体和

政府如何理解 “先 尽 亲 邻”，以 及 该 习 惯 实 际 的 运 作 过 程，并 据 此 对 中 国 传 统 的

“义”之逻辑进行总结。

（二）“义”在案件中的复杂运作过程

“先尽亲邻”习惯中所呈现的传统中国的 “义”之逻辑，与近代法律中有明确范
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① 《正十 甲 吴 孙 氏 与 周 洪 因 买 田 房 纠 纷 互 控 一 案》，咸 丰 二 年，咸 丰 朝 巴 县 档 案

Ｎｏ．０１７５６，四川省档案馆藏。



围的 “义务”有很大不同。“义”原本是一种人对人的带有善意的行为，其本身具有

一定的自主空间。而在具体事件中，这种自主空间既可能是善的空间，也可能变为

恶的空间。

在案件Ｎｏ．０２１７６① 中，咸丰八年元月廿一日，职员朱兴发以 “为套买贻害事”

控告中人李恒丰等人，说明自己经过李族族长、亲支等的见证，为了帮助李姓的困

难，才借钱购买了李王氏的田地。② 但是，这一购买在后来又受到了李氏族人李如

山等的无理阻扰。③ 最后，他为了避免祸患同意退还田地。④ 此处展现了买卖已经

通过了 “先尽亲邻”的见证，但是却仍旧 “被族人凶祸”的情况。由于此时正值新

旧知县交替期间，知县的批语是 “候新任至日另呈”。⑤

此后，李 族 的 族 人 李 如 山 （又 名 李 顺 天）等 提 出 告 状 （为 串 谋 蓦 买 叩 追 还 业

事），控告朱兴发 （又名朱大顺）等人，指出李王氏的丈夫还有一个兄弟李州 （又名

李周），才五岁。而李王氏所卖的田业，其实是与李州共有的田业。李王氏并未 负

债，乃是被恶棍唆使，隐瞒族人，将田出卖外人。⑥ 此处，李如山所说的不是自己

作为族人有优先购买的权利，而是指责对方对族众进行隐瞒，将与李州共同所有的

族业随意出售。而自己作为族人，对于李州和李王氏的族产有照顾之义，所以禀告。

这一点与此前的分析相同，正是明清时期 “先尽亲邻”在诉讼上的具体展现，即从

义的角度，指出自己承担了作为族人的 “义”，但是对方没有做到照顾宗族与 “先尽

亲邻”之义。

元月廿二日，李如山又上了一个类似的状子 （串欺谋买遵叩作主事），同样强调

自己作为族人承担了自己的义，而对方则没有做到告知族人的义，不过由于李王氏
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①

②

③

④

⑤

⑥

《孝五甲朱兴发以套买业情控李恒丰等》，咸丰九年，咸丰朝巴县档案Ｎｏ．０２１７６，四川

省档案馆藏。
“李王氏之叔祖李恒丰、堂弟李树堂即李藩转向职柔言软语，望救伊等燃眉，出立包承

字样，并请同族邻李顺庭、李青巌、卢春山作中，职知伊等帐□食缺，李 恒 丰 等 且 属

族长亲支，职见王氏出卖情迫，始允挪措银九百六十两承买。”
“殊如山否何串獘李朝远等，伙来职佃户贺大川家，一说职不该买，大川不应投佃，一

说敛钱缠讼，撞遇群凶。”
“似 此 凶 横，恐 惹 大 祸。只 得 愿 将 该 业 退 还 李 王 氏，恳 恩 饬 恶 党 逐 一 缴 还 职 银，以

免 后 累。”
以上这份诉讼状被另外编入四川省档案局 （馆）编：《清代四川巴县衙门咸丰朝档案选

编》第９册，上海：上海古籍出版社，２０１１年，第１４３页。
“情蚁胞叔心明故遗独 子 李 州，今 五 岁，□凭 族 立 约，蚁 执，托 孤 照 管 李 州 与 孀 嫂 王

氏，受捌拾石田租，招佃贺大川，取押银肆佰肆拾两，每年 分 租，衣 食 丰 足，并 未 负

债。遭恶棍朱大顺贿串服外婪族李世斌与大川、王照方狼狈一局，瞒蚁族众 不 知，去

腊廿八大顺谋买李州田业，价银玖佰陆拾两，世斌出约包承，窃列族众之名。今 正 蚁

知，投族李心玉等集理，抗不从场。”



和李州是孤儿寡母，所以将矛头指向族人李世斌等。有意思的是，知县的批语 是：
“李王氏与李州承受业产，应听李王氏等自行经理，与尔堂分房族无涉，不必觊觎启

讼，自取重究，此示。”知县的这一批语，与前文所说的明清时期政府对于 “先尽亲

邻”习惯的态度相符合，即担心族人会利用这一习惯妨碍正常的交易秩序。

之后，李王氏提出另一个诉状 （“为据实诉明事”）控告朱兴发和李如山，强调

自己在照顾丈夫的弟弟李州。但是没有提及李州的母亲李张氏，只是称自己家中负

债，所以卖业，指责堂兄李如山等觊觎家产，阻扰交易。对此，知县的批语是 “候

集案质究”。同一天，李州的母亲李张氏 （３２岁）也突然出现，提出诉状 （“为谋诱

蓦卖叩唤讯究事”），控告朱兴发和李王氏，称是李王氏私将田业蓦卖，她知道 之

后，才来投族人等理剖。对此，知县的批语是：“候唤讯察究，如系通同图搕，或王

氏既卖，系属分业，定连抱告并惩。”不过，李张氏的身份有可疑之处。似乎她的名

声并不好，此前没有同李王氏和李州一起居住，其丈夫也没有将李州托付给她。查

相关档案Ｎｏ．０５３３９① 的一份禀状，提到 “前任胡主讯逐恶妇李张氏”。可见李张氏

之所以此前没有出现，很可能与其涉及风化案件的背景有关。

在此背景下，当年三月初六进行了第一次堂审。在族人李如山等的供词中，记

录了详细的审断结果。其中提到李王氏用卖田银又去购买廖姓田业，而知县则断令

族人等措办银两赎回田业，并且补偿朱兴发的税费等。② 那为什么知县会断令族人

措办银两赎回呢？其原因就在于李张氏的供词。③

据供词可知，知县考虑到李张氏是李州的亲生母亲，因此判定田业之中也有李

张氏的一份，若李张氏不愿出卖田业，则可以令族人代为赎回。在知县的理解 中，

母亲李张氏的反对才具有重要的意义。但其实在其他人看来，真正的原因还是在于

族人不允。据佃户等人供词，实际上是由于李王氏在出卖田地时没有通知族人，所

以发生了纠纷与诉讼。但是，由于知县对于滥用 “先尽亲邻”习惯的警惕，导致一

开始没有认可该案，只是在李如山等人拉上李州母亲李张氏之后，知县才同意族人

赎买被李王氏卖出的田地。而在一般人看来，实质上还是由于族人的不认可，即没
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①

②

③

《孝五甲孀妇李张氏以乘夫故谋财诬氏与雇工通奸勒契约情具告李普一案》，咸丰六年，
咸丰朝巴县档案Ｎｏ．０５３３９，四川省档案馆藏。
“沐恩审讯。王氏供称收明朱兴发田价银九十两，王氏又将此银转买廖姓田业。断令小

的们出外清查，王氏收朱兴发田价银九十两，如何支销，令小的们措办银两赎回田业，
并恁给朱兴发税费银两，至王氏交过廖姓定银十两，一并退回，只求作主就是。”
“问据李张氏供，小妇人故夫前妻生子李广，娶媳王氏，乏嗣。小妇人生子李周 （即李

州），年方五岁，不料王氏否听何唆，去年请中私把田业卖与朱兴发承买，价银九百六

十两，小妇人查问王氏，未负重债，将业出卖，不应外售，才来把朱兴 发 与 王 氏 一 并

告在案下。今蒙审讯，小妇人的田业既不愿卖，令族证李朝远他们与小妇人措办银两

赎回，并恁给朱兴发税费银两。小妇人遵谕，与李朝远们措银赎取就是。”其中， “李

朝远们”即是指族人李如山等人。



有经过 “先尽亲邻”之说而引发的阻扰。

其后，对于具体的赎回银子的数量，以及中介费和酒水钱的返还问题，还有多

次诉讼来往。四月初四，又有第二次堂讯。根据此次供词，可以推测李如山等人其

实是想以原价 （甚至低价）赎回田业。但是朱兴发因为此前承担了买卖税费、请客

酒水等费用，受到损失，所以不愿意。知县认为，如果没有足够的钱赎回，那就仍

然由朱兴发承买。在这一理解之中，正如宋代的法律规定一样，明示了族内赎回不

能超越正常买卖的逻辑。

而在李张氏的供词中，① 主要指出三点内容：第一，田地三股均分，但是李州

占二股，李王氏占一股，而李张氏名义上似乎没有，推测包括在李州的二股之 中。

第二，由于李张氏等人并没有银钱赎回，所以由族人赎回。土地并不归李张氏所有，

李张氏等获得的只是银钱。第三，银钱要交给族中人掌管，不得随意动用。在这个

意义上，知县承认了族人的重要性，特别是要保持李州和李张氏所占有的土地份额，

并维持这个份额所带来的稳定收入。

不过，这还不是结束，五月十七日又有第三次堂讯。此次堂讯中，李如山等的

供词更加明确了两点：第一，“小的如山情愿照价赎回”，是指由李如山等族人来购

买田地；第二，“李周、李张氏、李王氏三股均分”，明确了此前的猜测，李张氏占

有其中的一股。② 而且还可以看到，其实 是 李 如 山 想 买 田 业，才 会 以 “先 尽 亲 邻”

为借口来兴起诉讼。如果他自身不想购买田业的话，恐怕也不会特意以这一理由来

阻拦。他在供词中说到 “不应私卖”，便是指的 “先尽亲邻”的习惯，又提及此前未

曾提及的祖坟问题，更进一步加强其赎回的合法性。

在 这 个 案 件 中，一 方 面，“先 尽 亲 邻”变 成 阻 碍 买 卖 的 借 口，但 另 一 方 面，

土 地 也 确 实 留 在 了 族 内。案 卷 最 后 有 咸 丰 八 年 五 月 廿 三 日 的 结 状，李 如 山 的 结

状 明 确 指 出：田 价 交 给 族 中 偿 债，然 后 将 李 张 氏 和 李 州 的 二 股 银 钱 交 给 族 内 掌

管，但 李 王 氏 的 银 钱 则 由 她 自 己 掌 握。③ 本 案 最 后 确 实 达 成 了 “先 尽 亲 邻”的

习 惯，而 且 从 结 果 来 看 原 买 主 也 获 得 了 足 够 的 补 偿，没 有 对 正 常 交 易 造 成 太 过
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①

②

③

“今蒙覆讯，饬令王氏有无挪借账项，开出清单，凭族清算，王氏收过朱兴发田价银九

十两，何处支销。若至亏短浮开账单，如无报销，应在王氏股中扣除。其余所卖银两，
除押佃外，余剩银若干，饬令王氏□凭族执议，三股均分，李周应受 二 股，王 氏 应 受

一股，其银均交族中人等掌放，生息收利，作为费用，毋得动用本银，小 妇 人 回 乡 听

凭王氏请族中清算账目就是。”
“去年腊月间朱兴发蓦买李王氏田业，其田是小的李周受坋，不应私买，亦有祖冢在这

界内，小的如山情愿照价赎回，以致兴发不允，就来把小的们告在案下。”
“蚁出外凭族将李王氏账目算明，田价交族中偿还各债，余银李王氏、李张氏、李周三

股均分，其有张氏、李周所分银两，亦交族中借放生息，俟李周成人 之 时 给 还，蚁 遵

断令，所结是实。”



严 重 的 妨 碍。不 过，在 这 一 习 惯 运 作 的 过 程 中，还 有 很 多 值 得 探 讨 的 曲 折 和

细 节。

第 一，相 关 材 料 可 以 印 证，“先 尽 亲 邻”习 惯 在 这 一 诉 讼 中 不 是 以 “权 利”

的 形 式 表 现 出 来，而 是 以 一 种 “义”的 形 式 表 现 出 来。比 如 族 人 在 诉 讼 中 指 责

的 时 候，强 调 对 方 没 有 履 行 先 告 亲 邻 的 “义”，而 自 己 在 履 行 关 照 族 人 的

“义”。这 一 点，其 实 与 宋 代 以 来 的 “亲 邻 先 买”问 题 一 脉 相 承，并 不 是 从 “权

利”出 发，也 没 有 受 到 国 家 态 度 转 变 的 影 响。可 以 说，虽 然 “先 尽 亲 邻”习 惯

的 法 律 地 位 在 宋 代 和 明 清 间 发 生 了 重 要 的 变 化，但 其 自 身 逻 辑 还 是 有 着 根 本 的

一 贯 性，即 其 背 后 的 “义”之 特 征。

第二，不仅如此，当事人寻求自己的利益也往往借助 “义”的名义。例如在本

案中，李如山等人真正的目的，是自己能以较便宜的价格购买李王氏等的田地。但

他们提起的诉讼，却仍旧强调自己尽到对于宗族的 “义”，李王氏等没有尽到对族的

“义”，以及自己购回土地也是为了保全族产。也即是说，他们对于李王氏田地的类

似 “先买权”的渴求，是通过对 “义”的强调才得到表达。

不过，以 “义”的形式提起诉讼，仍然可能遭到司法的驳斥。在知县看来，以

“先尽亲邻”为借口，很可能妨碍正常买卖。知县并非否认 “先尽亲邻”习惯，但是

他更警惕滥用习惯可能造成的不良后果。恰恰由于在明清时期宗族的力量变得强大，

有了自己的利益追求，所以宗族的干涉，或者以宗族为借口的干涉，会以更强力的

手段表现出来。

第 三，司 法 在 考 虑 围 绕 “义”的 争 论 时，没 有 脱 离 当 事 人 具 体 的 伦 理。在

李 张 氏 参 与 诉 讼 之 后，知 县 的 态 度 发 生 了 变 化。有 意 思 的 是，虽 然 李 张 氏 具 有

某 种 被 逐 出 家 门 的 嫌 疑，但 是 知 县 并 没 有 否 定 她 所 应 该 占 有 的 三 股 之 一。虽 然

李 张 氏 很 可 能 是 被 李 如 山 等 人 特 意 拉 来，但 正 是 在 李 张 氏 的 要 求 下，知 县 同 意

了 由 族 人 来 赎 回 土 地 的 请 求。这 里 的 “先 尽 亲 邻”习 惯，其 实 是 在 李 张 氏 的 要

求 下 得 到 承 认 的。

或者可以说，相对于作为一个实体组织的宗族而言，知县更加关注有紧密伦理

关系的李张氏。虽然李张氏可能有品行问题，但仍旧是李州的亲生母亲，也即是说，

相比起宗族这一组织，李张氏更能够代表伦理与宗法的意义。 “先尽亲邻”这一习

惯，在宋代之所以被制定为明确法规，正是为了能够在民间田宅买卖的过程中贯彻

儒家对于宗法和伦理的重视。只是当宗族广泛普及到民间之后，“先尽亲邻”才更多

地演变为 “先尽本族”，而 “本族”很多时候要么是作为一个组织实体，要么被族内

有势力的一部分族人所代表，不管是何种情况，当 “本族”为了将田宅留在族内而

强调 “先尽亲邻”习惯时，往往会对正常的田宅买卖产生阻碍，同时可能为了亲族

的实际利益而忽视伦理价值。因此，知县在此案中，之所以重视李张氏的态度，而

相对忽视族人的态度，以及在多次审断中将李州和李王氏的银子交由族内掌管生息，
·０８１·
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恰恰是为了能够在 “先尽亲邻”的习惯中，尽量地保留作为根本的重视伦理和宗法

的意义。这其实可以视为司法对伦理的继续贯彻，与宋代 “先尽亲邻”有关规定对

宗族的保护具有一贯性。

也就是说，土地买卖的正常秩序，与对宗法和伦理的重视，两者都是地方司法

在田土买卖的 “先尽亲邻”习惯中考虑的问题。在知县的审判中，含有对民间多方

之 “义”的考量，如卖者的 “义”、买者的 “义”，以及对 “义”之反面 “借义强求”

的抑制，由此完成伦理和市场的和解。“先尽亲邻”这一 “义”的习惯与地方官的审

断 （既包括对 “义”的保全，又包括对 “借义强求”的警惕）共同作用，最终达成

了实现公序良俗这一地方治理的目标。

可见，“义”内在于知县审断的司法过程之中。在这个意义上，传统社会中的道

德秩序和司法实践在话语层面没有鸿沟，当事人较为朴素的说理方式同时也成为司

法衡量各个行动者关系的尺度之一。知县在司法过程中结合具体事件和情境，通过

对案件中各种人员的情与理的考量，既限制 “先尽亲邻”的滥用，也推动 “先尽亲

邻”之 “义”的实现。知县的审断，其实是在具体的司法过程中，通过对各方人员

的 “教谕式调解”，① 实现道德与法律、德治与法治在实践中的结合。

结　　语

“先尽亲邻”习惯在历史上的演变及其与国家法律的互动关系是 “义”之逻辑的

体现。宋代正式出现的 “先尽亲邻”规定，是作为国家专门制定的法律，规范新出

现的大量民间土地买卖现象。而到了明清时期，原有的国家法律，下沉为民间的普

遍习俗，并与庶民宗族的发展过程紧密结合，成为受到宗族力量支持的习惯。此时，

国家法律反而对 “先尽亲邻”的习惯产生了警惕和限制。也即是说，习惯进入法律

后，还可能伴随法律进一步普及，反过来逐渐受到法律限制。借助 “先尽亲邻”习

惯，我们可以看到中国传统社会中道德与法律之间的复杂关系。“先尽亲邻”中所体

现的 “义”之逻辑，更 是 深 植 于 传 统 社 会，成 为 社 会 秩 序 和 道 德 话 语 的 重 要 组 成

部分。

“先尽亲邻”的法律规定最初就不是赋予亲邻某种 “先买权”，而是对于卖业人

在卖业之前需要先问亲邻的 “义”之规定，同时对于亲邻也规定相应的 “义”，背后

是对宗法伦理与道德关系的 重 视。为 了 更 好 地 理 解 作 为 “义”存 在 的 “先 尽 亲 邻”

习惯，本文利用了清代巴县衙门档案中所存的契约与案例，仔细分析习惯的实际运
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作。通过对两个诉讼案例的分析，我 们 可 以 发 现 在 “义”的 “先 尽 亲 邻”理 解 框

架之中，人们恰恰通 过 对 于 对 方 未 尽 之 “义”的 指 责，以 及 对 于 自 己 已 尽 “义”

之行为的强调，来为自己争取 利 益，出 现 经 由 “义”而 来 的 “借 义 要 求”。同 时，

司法过程在警惕当事人 利 用 “先 尽 亲 邻”习 惯 谋 取 不 当 利 益 的 同 时，尊 重 “先 尽

亲邻”背后的实质 性 关 怀，即 “义”的 情 境 性 内 容，试 图 通 过 诉 讼 案 件 的 审 断，

兼顾伦理道德和买卖秩序。

由此来看，中 国 传 统 社 会 中 “义”对 社 会 秩 序 的 意 义，在 于 形 成 以 具 体 的

“义”为表征和驱动力的社会行为机制。可以肯定，这里的 “义”并不是现代法律

体系中 “权利—义务”关系中的 “义务”。关键的区别在于，法律中的 “权利—义

务”是发生在两个法律主体 之 间 的 法 律 关 系；这 一 关 系 的 前 提 是 人 对 于 权 利 的 拥

有，在认识自身权利以及认 识 他 人 权 利 的 基 础 上，形 成 对 于 他 人 义 务 的 要 求。但

是中国传统社会的 “义”之 逻 辑，则 是 一 个 基 于 人 与 人 之 间 的 伦 理 关 系 而 确 立 的

行为逻辑，这一逻辑的 基 础，是 对 自 己 应 尽 之 “义”，以 及 对 他 人 所 应 尽 之 “义”

的认识。而与此对应的 “要求”，其实是通过 “义”的方式来进行理解和表达，即

“借义要求”。

从社会学视角看，“义”与权利这两种不同逻辑对社会生活的实际影响有很大

不同。“义”的要求，源于伦理关系，例如卖家所做的 “先问亲邻”行为，无论亲

邻是否有意购买土地，询问的行为本身 （“尽义”）都具有维护伦理关系的实际意

义。而如果纯从权利角度来理解 “亲邻先买”，那么卖主的 “先问亲邻”就意味着

亲邻对于这块土 地 享 有 某 种 “权 利”，正 是 在 这 样 一 种 对 于 “先 尽 亲 邻”的 “权

利”式理解下，清末民初的 法 政 学 家 们 判 定 “亲 邻 先 买”这 一 习 惯 会 妨 碍 正 常 的

社会经济秩序。

“义”原本是一种基于伦理的行为，因此行动者怎样行动，与其如何理解事情中

的伦理关系有直接联系。也即是说， “义”的行为逻辑，给当事人留下了自主的空

间。正是这些自主空间，给行动的道德意涵提供了丰富可能性；但同时，也给恶行

留下了空间。不过，即使是 在 “借 义 强 求”的 诉 讼 中，当 事 人 所 借 用 的 也 是 “义”

的逻辑结构，以消极方式不断加强中国社会中的 “义”的行为模式。传统法律警惕

这种危险，但尊重 “义”以及由此而来的为善空间，使得类似 “先尽亲邻”的习惯

仍旧可以成就人们的道德，由此实现道德和法律的良性互动。

在当代中国的法治社会建设中，同样可以看到 “义”之逻辑在德治与法治结合

中发挥作用。例如 《中华人民共和国民法典》第１８４条规定：“因自愿实施紧急救助

行为造成受助人损害的，救助人不承担民事责任。”这是对于 “见义勇为”的法律认

可，即在法律中给 “道德行为”留下自主空间。第２８８条规定：“不动产的相邻权利

人应当按 照 有 利 生 产、方 便 生 活、团 结 互 助、公 平 合 理 的 原 则，正 确 处 理 相 邻 关

系。”所谓 “有利生产、方便生活、团结互助、公平合理的原则”，便是 对 于 “义”
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的考量，要求邻里之间先尽己后责人，团结互助，如此才能更好地保障不动产的法

律权益。这一点与 “先 尽 亲 邻”的 要 求 有 类 似 之 处，只 是 其 目 标 不 再 局 限 于 “亲

邻”，而是拓展到了更广泛的民事主体。

依法治国的目标之一是限制与规范人的行为。对于法律的限制来说，权利—义

务关系构成最基础要求，但法治的顺利推进，需要社会成员理解法的道德基础和必

要性。 “义”所 具 有 的 自 主 空 间 性，使 之 成 为 德 治 与 法 治 相 结 合 的 重 要 中 介———
“义”是德治的原则和标准，是 围 绕 着 某 事 的 道 德 要 求，这 一 要 求 并 非 来 自 客 观 规

定，而是发源于 “人心”对于 “天理之所宜”的体认，义行所具有的自主性，使德

治和法治可以在具体事务上实现连接与包容。一方面，德治所要教养的德行，不能

单纯地表达为抽象道理，而是需要表现在具体的事情中，形成具体的 “义”的规定。

例如宋代的 “先尽亲邻”规定中体现着具体的 “义”，产生了广泛而切实的影响。并

且，只有通过具体事情的 “义”，价值观念和道德情操才能内化在意识中。可以说，

德治需要通过 “义”具体地表现在法治之中。另一方面，通过在法治中给 “义”保

留适度的空间，同样可以促进德治在社会中的具体实现。如果法律对于 “义”的硬

性规定代替了有弹性和空间的道德意识，又可能会形成某种非预期后果，妨碍法治

社会建设。可以说，法治的实现，需要包容德治所内含的 “义”的自主空间，由此，

德治与法治相得益彰。也只有将以德治国和依法治国真正地结合在一起，才能更好

地建设法治社会，实现国家治理体系和治理能力现代化。

〔责任编辑：李凌静〕
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